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SÍNTESIS DEL PROYECTO                                          

A través del Proyecto de Ley 063 de 2013 Senado / 073 de 2013 Cámara se establece que los referendos constitucionales que sean necesarios para implementar un Acuerdo Final para la terminación del conflicto armado, podrán coincidir con algunos actos electorales.
Se trata de mecanismos excepcionales para ser utilizados sí y sólo sí se llega a un Acuerdo Final para la terminación del conflicto armado luego de las conversaciones de paz con las FARC, y eventualmente con el ELN. 
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· Este Proyecto de Ley fue radicado el día jueves 22 de agosto del año 2013, en la Secretaría General del Senado de la República, ese mismo día fue radicado el mensaje de urgencia por parte del Gobierno Nacional.

· El día martes 03 de septiembre, se realizó audiencia pública sobre el proyecto de ley, para escuchar las opiniones de la ciudadanía sobre el mismo. 
COMPETENCIA Y ASIGNACIÓN DE PONENCIA

Mediante comunicación del día 23 de agosto, notificada el mismo día conforme a lo expresado en el artículo 150 de la Ley 5ª de 1992, se designó como ponente al Senador Hernán Andrade. 

Mediante comunicación del día  27 de agosto, notificada el mismo día conforme a lo expresado en el artículo 150 de la Ley 5ª de 1992, se designó como ponente al Representante  a la Cámara Alfonso Prada. 
Está ponencia se rinde dentro de los términos legales, luego de la realización de la audiencia pública.

COMENTARIOS DE LOS PONENTES

INTRODUCCIÓN
Como es de público conocimiento el Gobierno viene adelantando conversaciones con las FARC-EP para la terminación del conflicto armado interno. En la medida en que el proceso avanza, resulta necesario abrir espacios que a futuro permitan tomar las medidas necesarias para materializar los acuerdos a los que se llegue con este grupo y eventualmente, con el ELN. 

El Gobierno ha sido explícito en reiterar que la refrendación y las garantías para la implementación de un eventual Acuerdo Final para la terminación del conflicto armado son parte de la discusión del punto 6 de la Agenda del Acuerdo General de La Habana. El Gobierno también le ha aclarado a la opinión pública que esa discusión aún no ha comenzado en la Mesa de Conversaciones. Sin embargo, tanto el Gobierno como el Congreso tienen la responsabilidad de crear las condiciones óptimas para que los acuerdos a los que se llegue sobre refrendación y garantías para la implementación, se puedan poner en marcha oportunamente.

¿Cuál es entonces la finalidad de este proyecto? Permitir que –sólo para reformas constitucionales que sean necesarias para el cumplimiento de los acuerdos– los referendos constitucionales puedan concurrir con actos electorales, de manera expedita, sin obstáculos y con la mayor participación electoral posible. 

 

Es importante aclarar que este proyecto de ley no crea el mecanismo de refrendación del Acuerdo Final para la terminación del conflicto, ni convoca un eventual referendo, ni mucho menos determina su contenido. Todos estos temas son ajenos a este proyecto de ley, y dependen de las conversaciones entre el Gobierno y las FARC-EP. 
Hechas estas aclaraciones, es importante mostrar por qué se justifica que para estos casos concurra en una misma fecha el referendo constitucional con actos electorales. Al respecto quisiéramos exponer cuatro argumentos: i) Hacer que las votaciones concurran en una misma fecha es coherente con el carácter expansivo del principio democrático; ii) Señalar que el proyecto incorpora medidas suficientes para proteger la libertad del sufragante; iii) Aclarar que no existe una prohibición constitucional para la concurrencia del referendo con otros actos electorales; iv) Advertir que los referendos no son actos electorales en sí mismos; v) Recordar que en distintas partes del mundo los referendos tienen lugar al tiempo que otros actos electorales; y vi) Demostrar que el hecho de que las votaciones concurran en una misma fecha permite reducir costos. 
Acto seguido haremos un resumen de los principales puntos discutidos en la Audiencia Pública llevada a cabo el 3 de septiembre del año en curso, para luego referirnos en particular a los siguientes temas mencionados dentro de la misma: i) La prohibición del proselitismo armado; ii) La ausencia de conflicto de intereses; iii) la ausencia de efectos plebiscitarios del Referendo; y iv) Los mecanismos de participación ciudadana no son taxativos. Para terminar presentaremos un pliego de modificaciones al proyecto de ley objeto de discusión, que precisamente busca retomar algunas de las sugerencias presentadas en la Audiencia Pública. 
1.  CARÁCTER EXPANSIVO DEL PRINCIPIO DEMOCRÁTICO
En primer lugar quisiéramos demostrar que permitir que este tipo de referendos constitucionales puedan coincidir con actos electorales, no sólo no es contrario a la Constitución de 1991, sino que permite profundizar el carácter expansivo del principio democrático, garantizando la mayor participación ciudadana posible.  

La democracia participativa, en tanto principio fundamental consagrado en el artículo 2 de la Constitución, es “un aspecto estructural inescindible del Estado Constitucional establecido en la Constitución de 1991”.
 La Corte Constitucional ha resaltado la importancia del principio de participación democrática, señalando que es “no sólo un sistema de toma de decisiones, sino un modelo de comportamiento social y político, fundamentado en los principios del pluralismo, la tolerancia, la protección de los derechos y libertades, así como en una gran responsabilidad de los ciudadanos en la definición del destino colectivo”.

En este sentido, la Corte Constitucional ha manifestado que “el principio democrático que la Carta prohíja es a la vez universal y expansivo. Se dice que es universal en la medida en que compromete variados escenarios, procesos y lugares tanto públicos como privados y también porque la noción de política que lo sustenta se nutre de todo lo que vitalmente pueda interesar a la persona, a la comunidad y al estado y sea por tanto susceptible de afectar la distribución, control y asignación de poder social. El principio democrático es expansivo pues su dinámica lejos de ignorar el conflicto social lo encauza a partir del respeto y constante reivindicación de un mínimo de democracia política y social que, de conformidad con su ideario, ha de ampliarse progresivamente conquistando nuevos ámbitos y profundizando permanentemente su vigencia, lo que demanda por parte de los principales actores públicos y privados un denodado esfuerzo para su efectiva construcción.”
 
La decisión de autorizar que un referendo constitucional coincida con otros actos electorales es precisamente un mecanismo para fortalecer la participación y poner en práctica la expansión del principio democrático. Se trata de asegurar que más ciudadanos salgan a expresarse a favor o en contra de la adopción de las reformas constitucionales que sean necesarias para la implementación de un Acuerdo Final para la terminación del conflicto armado. 

La realidad es que a la hora de poner en práctica este tipo de mecanismos de participación popular, el principal enemigo es siempre la abstención. Este fenómeno fue del 65% en las últimas elecciones de Senado, y del 75% en el referendo constitucional de 2003.
 En el caso de las elecciones atípicas, estas cifras también son preocupantes. En la elección de Gobernador de Caldas llevada a cabo el 25 de agosto, la abstención fue del 71%, y en la elección atípica para Gobernador del Valle llevada a cabo el 1 de julio de 2012, la abstención fue del 80%.
 Como es evidente, el abstencionismo es significativamente mayor en los mecanismos de participación popular y en las elecciones atípicas, que en las elecciones ordinarias.  

Es cierto que en los mecanismos de participación popular con umbral hay lugar a una abstención legítima o activa, que es la de aquellas personas que quieren oponerse a la iniciativa a través de impulsar el no voto para impedir que se logre llegar al umbral establecido. Pero también es cierto que en estos escenarios hay lugar a una abstención que no surge de una intención legítima de oponerse a la iniciativa, sino de la falta de interés en el proceso de votación, de la imposibilidad de desplazarse varias veces al evento electoral, de la falta de información, o del desconocimiento de la existencia de un nuevo evento electoral, ente otras causas. En Colombia la abstención por este tipo de causas es generalizada, y es una de las principales razones de la debilidad de los mecanismos de participación. Ese es el tipo de abstencionismo que este proyecto de ley busca combatir. Es el abstencionismo no estratégico que en definitiva ha aquejado a nuestro sistema electoral en general. Esta posibilidad en nada afecta la abstención estratégica de los grupos opositores, pues ellos tendrán garantizada la posibilidad de disuadir a los votantes de ejercer su derecho al voto en el referendo constitucional, pudiendo así ejercer su posición de abstención estratégica. En otras palabras, la abstención legítima no es incompatible con mecanismos que permiten estimular que los electores revelen sus preferencias electorales. 
De otro lado, la Corte Constitucional ha señalado que el legislador puede diseñar mecanismos para facilitar la participación democrática, incluso al punto de establecer incentivos electorales. Al respecto la Corte ha señalado que “es plausible que para fomentar la participación de la ciudadanía en las decisiones políticas, se establezcan estímulos que permitan crear conciencia cívica en la población apta para votar, enfatizando así la importancia de este acto dentro de un Estado democrático (…). Los estímulos al voto no coaccionan al sufragante sino que apelan a su conciencia cívica para que participe de un objetivo que el Estado considera plausible: consolidar la democracia, fin que es legítimo desde el punto de vista constitucional.”
 Si bien la Corte ha advertido que tales estímulos individuales no son aplicables a los mecanismos de participación ciudadana como el referendo o la consulta popular –pues ello podría afectar el derecho ciudadano a la abstención pasiva–
 nada  se opone a que la ley pueda facilitar a los electores el ejercicio de participar en los referendos, siempre y cuando no afecte el derecho a la abstención pasiva. Y eso sucede con el proyecto de ley propuesto, pues simplemente le permite al elector el mismo día votar en una elección y participar en un referendo, pero no le otorga ningún beneficio individual a quien participa ni le impide el ejercicio a la abstención pasiva. Bien puede el ciudadano acudir a las urnas y recibir el estímulo electoral por participar en una elección, pero abstenerse de participar en el referendo. En ese sentido, el proyecto de ley que se presenta para debate simplemente facilita la participación electoral.

De ahí que autorizar la concurrencia de este tipo de referendos constitucionales con otros actos electorales sea un mecanismo legítimo para impulsar una mayor participación en decisiones de tanta trascendencia para el país. No sólo por un ámbito formal de impulsar mayor participación, sino porque de lo que se trata es de asegurar la base de legitimidad más sólida posible para las decisiones que se tomen. El Estado tiene la obligación de fomentar la participación ciudadana y a su vez de maximizarla por medio de diferentes herramientas, tales como los medios de comunicación y la posibilidad de concurrencia con las elecciones, como en este caso.  
De otro lado, permitir la concurrencia entre este tipo de referendos y otros actos electorales, también permitiría realizar varios de los fines de los mecanismos de participación popular. Según la Corte Constitucional, “el fortalecimiento de la democracia participativa en el plano político, trae consigo la consagración en el artículo 103 de la Carta de un conjunto de mecanismos de participación ciudadana con los siguientes objetivos: por una parte realizar el ideal del estado democrático de derecho, de permitir el acceso de todo ciudadano a los procesos de toma de decisiones políticas; (…).”
 En la medida en que concurren las fechas para las distintas votaciones se genera una mejor forma de participación de los ciudadanos en la toma de decisiones porque se estimula la votación. Dilatar las decisiones en distintos momentos, disminuye la participación y el acceso del ciudadano de participar en la toma de decisiones políticas, y una segunda finalidad de estos mecanismos es permitir el ejercicio de un control político. 
2. LIBERTAD DEL ELECTOR 

Otro de los elementos esenciales a tener en cuenta en el análisis de este proyecto, son las garantías para la libertad del elector. Hay quienes han querido sugerir que el proyecto limita la libertad de los votantes porque los puede conducir a votar en determinada forma en el acto de elección así como en el referendo. Según los contradictores del proyecto, en aras de expandir el principio de participación democrática, se está limitando de manera desproporcionada la libertad del elector. Es cierto que existe una tensión entre estos dos principios constitucional. Quisiéramos demostrar, sin embargo, que este proyecto de ley busca armonizarlos, y que en todo caso incorpora garantías suficientes para asegurar que no se vulnere la libertad del elector. 

Tomar medidas conducentes para obtener el mayor número de votantes en un mecanismo de participación ciudadana es un fin legítimo, pues busca la satisfacción del principio democrático. Como se pudo constatar no participan igual número de votantes cuando se ha convocado a votar determinado mecanismo de participación que cuando se realizan elecciones a las corporaciones públicas de elección popular o a la Presidencia de la República. 

¿Cómo garantizar en ese escenario la libertad del elector? En primer lugar existen una serie de medidas ordinarias para garantizar la libertad de los electores: el voto secreto, la existencia de cubículos separados, y la expedición de una tarjeta electoral independiente a los tarjetones electorales para la correspondiente elección. Todas estas son medidas típicas de cualquier elección que están destinadas a asegurar que el sufragante pueda tomar una decisión de manera libre. Estas medidas contribuyen a asegurar que las personas que participen en la correspondiente elección puedan determinar si votan o no el referendo, y a su vez si lo votan de forma positiva o negativa.  

Adicionalmente, la Corte Constitucional ha considerado que existen una serie de medidas adicionales que tienen que ponerse en práctica para garantizar la libertad del elector en la votación de un referendo constitucional. Éstas incluyen que la ley que convoca a referendo debe: i) garantizar que únicamente se pone en consideración del elector normas constitucionales; ii) asegurar que el elector pueda escoger separada y libremente lo que apoya y lo que rechaza; iii) ser clara; iv) no inducir una respuesta en el votante; v) autorizar el voto en bloque únicamente respecto de referendos que se refieran a un solo tema; y vi) omitir contenidos de tipo plebiscitario, entre otras.
Así mismo, se constituyen como garantías adicionales de la libertad del elector el hecho de que las preguntas del referendo deban ser producto de un debate democrático al interior del Congreso como órgano político y deliberativo, y que éstas estén sometidas a control de constitucionalidad, previo a la convocatoria a la votación del referendo. Todas estas medidas contribuyen a asegurar que el elector estará en libertad de decidir si vota o no el referendo y a su vez si lo vota de forma positiva o negativa.

Adicionalmente, el pliego modificatorio que proponemos al proyecto incorpora garantías adicionales para la libertad del elector. En primer lugar, en el artículo 2, proponemos modificar ciertas expresiones y adicionar otras, con el fin de asegurar que, aunque los jurados de votación le ofrezcan a los electores si quieren recibir o no el tarjetón de referendo constitucional, en todo caso sea expreso que los electores están en plena libertad de advertirle a los jurados de votación que no desean recibirlos. Así mismo, se incluye un artículo nuevo de publicidad del Acuerdo Final con anterioridad a la votación del referendo constitucional. Se trata de un desarrollo del criterio de claridad de los referendos. Finalmente los artículos propuestos relacionados con la financiación de las campañas y con la prohibición del proselitismo armado también están dirigidos a garantizar la  libertad del elector. La financiación de las campañas permite asegurar que los electores reciban información de los distintos puntos de vista con respecto al referendo sin que se viole su libertad de elección, porque unos tengan más acceso que otros a la financiación. La prohibición del proselitismo armado, a su vez, reitera que la constricción de los electores es un delito que tiene consecuencias penales y administrativas.   

En ese sentido, si bien este proyecto busca lograr que el mayor número de votantes legitimen las reformas constitucionales necesarias para la implementación de un Acuerdo Final para la terminación del conflicto armado, este propósito va acompañado de una serie de medidas para garantizar que los electores sean libres para tomar la decisión de votar o no, y de decidir en qué sentido quieren hacerlo. Como lo  ha advertido la Corte Constitucional, “el examen constitucional de una ley de referendo debe estar orientado a proteger la supremacía de la Constitución (CP art. 4) y la libertad del elector (CP art. 378), pero igualmente a favorecer y potenciar el principio democrático y la soberanía popular (CP arts. 1 y 3), que se expresan por este mecanismo de democracia semidirecta (…). [D]ebe el juez constitucional favorecer la expresión de la ciudadanía, pues Colombia es una democracia participativa, fundada en la soberanía popular.”

3. INEXISTENCIA DE PROHIBICIÓN CONSTITUCIONAL
Un tercer argumento para respaldar la iniciativa de que este tipo de referendos puedan concurrir con actos electorales, es que no existe ningún precepto constitucional que lo prohíba. Tal prohibición sólo existe a nivel constitucional para la consulta popular y para la elección de los integrantes de una Asamblea Nacional Constituyente. 
En el caso del referendo, en cambio, fue el legislador estatutario de 1994 el que consagró la mencionada prohibición. De conformidad con el artículo 39 de la Ley 134 de 1994 “por la cual se dictan normas sobre participación ciudadana”, “[c]uando se trate de un referendo de carácter nacional, departamental, municipal o local, la votación no podrá coincidir con ningún otro acto electoral. No podrá acumularse la votación de más de tres referendos para la misma fecha.” Esta prohibición se repite en el nuevo proyecto de ley de participación ciudadana que se encuentra bajo estudio de la Corte Constitucional, en el artículo 33, literal a. 

El proyecto que hoy respaldamos, sin embargo, no pretende suprimir esta prohibición de manera general. Esa es una consideración válida, pero no el objetivo de esta reforma legal. Se trata, en este caso, de generar unas condiciones especiales para una coyuntura política que no ha sido nunca analizada, ni por el legislador, ni por la Corte Constitucional: la hipótesis de que los ciudadanos puedan acudir a las urnas para decidir en un mismo día sobre la adopción o no de un Acuerdo Final para la terminación del conflicto, la aprobación o no de las reformas constitucionales que sean necesarias para implementarlo, y la elección de representantes políticos que apoyen la implementación. Ahora bien, como lo ha afirmado el Gobierno Nacional, esta es tan sólo una hipótesis, dado que serán las partes en la Mesa las que definan cómo llevar a cabo tanto la refrendación de un Acuerdo Final, como los mecanismos de garantía del cumplimiento de lo acordado. Esta discusión no ha empezado en la Mesa. El referendo es sólo una de las posibles vías para lograr estos objetivos.

Ahora bien, la prohibición de concurrencia entre el referendo y otras elecciones, subsiste para todos los demás casos. Esto es coherente, además, con la exposición de motivos del proyecto de ley estatuaria en 1994. La razón en ese entonces fue “limitar el número de asuntos que pueden ser sometidos simultáneamente al pueblo [para evitar que] el elector pueda ser confundido con la votación de múltiples temas.” En este caso en particular, precisamente se trata de concentrar al elector en un solo tema: el fin del conflicto y la paz estable y duradera.
De otro lado, la propia Corte ha considerado que en estas materias el Congreso tiene libertad de configuración normativa, siempre que se adecúe a lo establecido en la Constitución. Específicamente frente a la prohibición de que la votación de un referendo concurra con actos electorales la Corte consideró que “ella encuadra en la competencia que el Constituyente confirió al legislador en el artículo 258 de la Carta Política, para implantar mediante ley, mecanismos de votación que otorguen más y mejores garantías para el libre ejercicio de este derecho en cabeza de todo ciudadano.”
 En ese sentido, cuando la Corte hizo el estudio de esa norma nunca consideró que la opción contraria (es decir permitir la concurrencia del referendo con algunos actos electorales) fuera inconstitucional. De hecho la Corte no consideró que la prohibición fuese necesaria, y por el contrario hizo énfasis en que el legislador conserva su potestad de configuración legislativa. Libertad de configuración legislativa del legislador estatutario que debe respetarse, máxime si se tiene en cuenta que de lo que se trata es de revelar las preferencias con respecto a la construcción de la paz. 

Además, las prohibiciones constitucionales deben ser explícitas. Interpretar que la prohibición constitucional de la concurrencia de consultas populares con algunos actos electorales se extiende al referendo constitucional va en contra del principio de interpretación restrictiva de las prohibiciones respecto de derechos fundamentales y sería contrario al principio de expansión democrática. 

De conformidad con lo anterior, la imposibilidad de que la votación del referendo coincida con algunos actos electorales correspondió en su momento al ejercicio de la libertad de configuración del legislador estatutario, que consideró adecuada dicha limitación para salvaguardar la integridad del referendo como un importante mecanismo de participación ciudadana, evitando así que se desviara la atención del debate. En la presente oportunidad, respetando en todo caso la voluntad del legislador estatutario de 1994 para los referendos en general, y precisamente en aras de otorgar más y mejores garantías para el libre ejercicio del derecho a la participación política, resulta necesario habilitar la posibilidad de que, sólo en lo relacionado con los referendos constitucionales que surjan como resultado de un Acuerdo Final para la terminación del conflicto, sea posible que su votación coincida con un acto electoral. 

4. CONCEPTO DE ACTO ELECTORAL

Es importante referirnos al concepto de acto electoral, para precisar sus alcances y aclarar el sentido del proyecto que sometemos a debate legislativo. Un “acto electoral” es un acto cuya finalidad es la elección de los representantes en el sistema democrático. Como lo ha advertido la Corte Constitucional, “un referendo constitucional no es un acto electoral sino que representa la convocatoria al pueblo para que decida si aprueba o no un proyecto de norma jurídica.” Esto se explica, según la Corte, porque el referendo es “una propuesta de norma jurídica que se somete a consideración del pueblo [y no] (…) un voto de confianza en favor de ciertos funcionarios electos”.
 Así, un referendo es un mecanismo de participación popular para aprobar o derogar una norma, y por lo tanto no constituye ni un acto electoral, ni una elección. 
Teniendo en cuenta esta aclaración es importante advertir que el proyecto de ley presentado de ninguna manera viola el artículo 262 de la Constitución. Según éste, “La elección del Presidente y Vicepresidente no podrá coincidir con otra elección.” Sin embargo, en la medida en que los referendos no son actos electorales en sí mismos, a partir de la reforma legal que se introduce en el proyecto objeto de discusión, los referendos constitucionales a los que se refiere este proyecto de ley podrían perfectamente ser votados el mismo día de las elecciones presidenciales. Es importante aclarar, en todo caso, que este proyecto no se anticipa a fijar ninguna fecha para la votación de las reformas constitucionales que sean necesarias para la implementación de un Acuerdo Final para la terminación del conflicto armado. Tan sólo autoriza a que coincida con actos electorales.  
5. EXPERIENCIAS COMPARADAS
Sumado a lo anterior, la experiencia internacional nos demuestra que la posibilidad de que coincidan los referendos constitucionales con otros actos electorales en nada afecta el principio democrático. En lugares tan disímiles en su historia, tradición jurídica y sistema político como Canadá, Gran Bretaña, República Checa, Lituania, Australia, y EEUU, existe la posibilidad legal y constitucional de realizar procedimientos electorales conjuntos y simultáneos.

 

La Constitución de Hamburgo (1952) en su artículo 50(3) establece expresamente que la votación de los referendos sobre proyectos de ley de iniciativa popular debe coincidir con las elecciones para el Parlamento Federal o el Parlamento Estatal.
 Se trata de una orden expresa para asegurar la mayor participación posible y así maximizar el principio de participación democrática.
En el mismo orden de ideas, según la normatividad vigente, en la mayoría de provincias Canadienses, con excepción de los referendos generales y aquellos realizados en la provincia de Quebec, los referendos pueden llevarse a cabo en cualquier tiempo, incluso si coinciden con la fecha de una elección general.
 En New Brunswick, los referendos sólo pueden llevarse a cabo junto con una elección provincial general. En Alberta, los referendos pueden hacerse el mismo día o de manera separada con las elecciones generales o municipales.

En Gran Bretaña, por su parte, en relación con el amplio debate que ha suscitado la propuesta del Primer Ministro David Cameron de someter a referendo la permanencia del país en la Unión Europea, se discutió también la posibilidad de que dicha consulta coincidiera con elecciones. Si bien se descartó esta posibilidad, lo cierto es que fue por estrictas razones de conveniencia política y no porque afectara indebidamente la participación democrática. Al respecto, la Cámara de los Comunes consideró: “Técnicamente, el proyecto de ley no prohíbe la realización de un referendo en la misma fecha que las elecciones generales. (…) Los referendos realizados el mismo día que la elección general pueden incentivar la concurrencia y pueden ayudar a reducir costos (…).

Por otra parte, en octubre de 2008 las autoridades de Lituania propusieron someter a referendo la decisión de cerrar o no la planta nuclear de Ignalina al mismo tiempo de la realización de elecciones parlamentarias. Aunque era un hecho que esta planta iba a ser cerrada la Constitución de Lituania establece que los temas de Estado más importantes deben ser sometidos a Referendo y los temas de energía nuclear habían sido elevados ya a esta categoría. Si bien en este caso el referendo no fue aprobado, es evidente que para este país los temas importantes se deben refrendar en escenarios que garanticen la mayor participación de la ciudadanía.

Similarmente, la sección 128 de la Constitución australiana define que los referendos deben realizarse cada vez que el Parlamento realice cambios a la Constitución y la votación es obligatoria para todos los inscritos en el censo electoral y por lo tanto debe realizarse conjuntamente con las Elecciones Nacionales
. Actualmente las autoridades nacionales están considerando la posibilidad de sostener un referendo con el fin dar herramientas presupuestales a los Consejos Municipales el mismo día de las elecciones parlamentarias. Inicialmente se esperaba que se realizaran ambos actos el 14 de septiembre de 2013, pero dado que el Primer Ministro Kevin Rudd convocó elecciones para el 7 de septiembre, la votación de referendo se postergó y aún no se sabe su fecha.  

 

De la misma manera el Primer Ministro de República Checa propuso en junio de 2006 realizar un referendo sobre la Constitución de la Unión Europea junto con las elecciones a la Cámara Baja. Si bien estos actos electorales no se llevaron a cabo, la posibilidad legal era una realidad.

Finalmente, la concurrencia entre elecciones y reformas a las Constituciones estatales por iniciativa popular en distintos Estados de Estados Unidos, ha sido muy común. Uno de los ejemplos más representativos es el de la votación en California con respecto a la prohibición del matrimonio homosexual conocida como “Proposición 8”. Esta reforma constitucional del Estado fue votada el 4 de noviembre de 2008, el  mismo día de las elecciones presidenciales, de Congreso, de integrantes del Senado del Estado, y de otras 11 proposiciones legislativas y constitucionales del Estado. Paradójicamente, aunque la proposición que prohibía el matrimonio homosexual fue aprobada, la mayoría de los candidatos electos en esa votación fueron demócratas, tradicionalmente a favor de la protección de los derechos de las parejas del mismo sexo.
 
La experiencia comparada demuestra que alrededor del mundo existen buenas experiencias de coincidencia de elecciones y votación de referendos, en particular de cara a los temas más sensibles para las naciones. No existe una tradición internacional de prohibición de este tipo de expresiones, que fomentan la mayor participación ciudadana y el ahorro de costos.
6. COSTOS 

El cuarto y último argumento está relacionado precisamente con la reducción de costos. Si bien lograr una mayor participación y por lo tanto ampliar la legitimidad de la adopción de las decisiones relacionadas con la implementación de un Acuerdo Final para la terminación del conflicto armado es razón suficiente para justificar la adopción de una medida de este estilo, no sobra recordar también los argumentos relacionados con los costos materiales. 

El costo de realizar cualquier elección es muy alto. Según cifras de la Registraduría Nacional del Estado Civil, en el caso particular del referendo, el costo de hacerlo separado de cualquier otro acto electoral es de $138.000 millones de pesos. La Registraduría afirma que en cambio hacer tres referendos en una misma jornada cuesta $157.000 millones
 de pesos 

Las anteriores cifras nos llevan necesariamente a concluir que implementar más de un acto electoral el mismo día conlleva a una amplia reducción de costos ya que se utiliza la misma infraestructura, transporte, personal, y logística, entre otros. Sabiendo esto es posible establecer que hacer un referendo el mismo día de otro acto electoral tiene un costo aproximado de $10.000 millones de pesos adicionales a los costos básicos de la elección, casi $120.000 millones de pesos menos que hacerlo por separado, lo que constituye una diferencia importante. 

Sin duda los argumentos de costos aplican por igual para cualquier tipo de referendo, y no sólo para aquellos que se deriven de un Acuerdo Final para la terminación del conflicto armado. Sin embargo, no es menor recordar que este tipo de medidas permitiría reducir tales costos, recursos que podrían ser mucho mejor utilizados para la construcción de una paz estable y duradera.  

7. AUDIENCIA PÚBLICA

El 3 de septiembre de 2013 se llevó a cabo una audiencia pública sobre el proyecto de ley 063/2013 Senado - 073/3023 Cámara. A continuación se hace un resumen de las intervenciones presentadas por los distintos intervinientes.  

a. Humberto de la Calle

La intervención del jefe del equipo negociador del Gobierno Nacional estuvo encaminada a defender la iniciativa que acoge este proyecto de ley. Sus argumentos fueron básicamente cinco. El primero tuvo que ver con el carácter expansivo del principio democrático según el cual los mecanismos de participación ciudadana deben propiciar la mayor participación posible. El segundo describió la limitación del proyecto de ley en el que sólo se regulan los referendos derivados de un acuerdo final entre el Gobierno Nacional y los grupos guerrilleros (FARC-EP y ELN), es decir, sólo la votación de este tipo de referendos podrá concurrir con un acto electoral. En tercer lugar reiteró que el derecho a la abstención no se ve vulnerado, pues será el ciudadano quien decida si votar dicho referendo o abstenerse. En cuarto lugar estableció que un referendo no es un acto electoral, pues este último es la elección de representantes en un sistema democrático mientras que un referendo busca aprobar o derogar leyes o reformas a la Constitución. Esto para confirmar que el referendo, al no pertenecer a esta categoría, se puede celebrar junto con  las elecciones presidenciales sin violar el artículo 262 de la Constitución Política. Para finalizar el jefe del equipo negociador trajo a colación que alrededor del mundo se celebran referendos constitucionales en concurrencia con actos electorales. 

b. Sergio Jaramillo

Continuó el debate el Alto Comisionado para la Paz, el señor Sergio Jaramillo, quien se centró en los tiempos de la negociación. Empezó resaltando el momento en el que se encuentra el proceso, pues según él en unos meses se sabrá si hay o no firma del Acuerdo Final para la terminación del conflicto armado. Esto para afirmar que los procesos de paz no necesariamente funcionan con los tiempos constitucionales y que por ende es necesario hacer un esfuerzo para articular esos tiempos. 

El Alto Comisionado para la Paz agregó que este proyecto de ley busca sólo la posibilidad, como medida preventiva, de votar el referendo el mismo día de un acto electoral, pero no busca desarrollar su contenido. Como bien se sabe, el contenido del mecanismo de refrendación es materia de las discusiones en la Mesa de Conversación. Además añadió que esta concurrencia busca una mayor legitimidad ya que es importante que los ciudadanos visibilicen sus preferencias en el tema más importante del país –el fin del conflicto- y decidan si aprueban las reformas constitucionales necesarias para implementar los acuerdos pactados.   

c. Fernando Carrillo

El Ministro del Interior retomó el argumento de Humberto de la Calle al referirse al carácter expansivo del principio democrático para decir que debe haber una coherencia con la situación social que está viviendo el país, pues según él existe la necesidad de ventilar el conflicto social en los espacios democráticos y esto se lleva a cabo a través del aseguramiento de la participación ciudadana. 

Resaltó también que la abstención ha llegado a niveles de hasta el 85% en elecciones atípicas, y resaltó que ese porcentaje no es una abstención activa. Si se va a someter a refrendación una de las decisiones más trascendentales en la historia del país es necesario garantizar una amplia participación. Además resaltó que aunque el abstencionismo es un derecho legítimo, en muchos países de América Latina los mecanismos de participación ciudadana se han ido diluyendo por falta de uso porque hay poca participación. 

Para finalizar el Ministro del Interior trajo a colación que así la ley 134 de 1994 en su artículo 39 prohíba la concurrencia entre un referendo y un acto electoral, no está prohibido constitucionalmente pues, en este caso, se trata de generar un tratamiento especial que está en manos del Congreso por su libertad de configuración normativa.

d. H.S Juan Lozano

El Honorable Senador Juan Lozano expuso argumentos en contra del proyecto de ley, el primero enmarcado en la entrega de armas por parte de las FARC, el segundo y el tercero discutiendo el tema del conflicto de intereses del legislador, y concluyó haciendo alusión a la inconstitucionalidad del proyecto.  

En primer lugar hizo referencia a la exclusión que hace el proyecto de ley en el tema de desarme por parte de los grupos guerrilleros. Según él es amigo del mecanismo de refrendación porque es vital que la ciudadanía se pueda expresar si está conforme o no con los acuerdos, pero se necesitan garantías para poder ejercer el voto libremente sin presión armada. Al respecto véase las garantías de libertad del elector en el capítulo 2 esta ponencia, así como el capítulo 8 y los respectivos cambios en el pliego de modificaciones. 
Así mismo el Senador señaló que las condiciones incorporadas en el inciso 5 del artículo 66 transitorio del Marco Jurídico para la Paz debían ser satisfechas con anterioridad a la firma de un Acuerdo Final y a su refrendación. Sea esta la oportunidad para aclarar que el Acto Legislativo 1 de 2012 establece que son condiciones para el tratamiento penal especial la dejación de las armas, el reconocimiento de responsabilidad, la contribución al esclarecimiento de la verdad y a la reparación integral de las víctimas, la liberación de los secuestrados, y la desvinculación de los menores de edad reclutados ilícitamente que se encuentren en poder de los grupos armados al margen de la ley. 

En segundo lugar el Honorable Senador apeló al conflicto de intereses al afirmar que el legislador no puede votar nada que vaya en su beneficio directo. Agregó que fue éste el argumento que usó el Ministro del Interior en su momento para no reducir el umbral del 3% al 2%. Al respecto, véase el capítulo 9 de esta ponencia. 
En tercer lugar dijo que este proyecto de ley aumentaría el caudal de votantes cosa que no le parece razonable ya que si el congreso ha perdido legitimidad por sus errores debe afrontarlo y no por el contrario evitarlo por medio de estos mecanismos.

Para concluir, el Honorable Senador le hizo una crítica al jefe negociador del gobierno al decirle que la discusión constitucional es distinta porque no se puede hacer que concurra una jornada de democracia representativa con una jornada de democracia participativa.

Antes de terminar el Senador pidió que se tuviera en cuenta el proyecto de ley que radicado por él ante el Congreso de la República que trata ese mismo tema. 

e. H. S Juan Fernando Cristo

El senador inició su ponencia enfatizando que no hay ninguna posibilidad de que el Gobierno Nacional implemente un acuerdo de paz sin haberlo refrendado previamente y puso sobre la mesa que ésta es una decisión inédita y representa un riesgo político importante.

El riesgo político es según él que, como lo han dicho los opositores, el acuerdo no le guste a los electores. Por eso invitó a los opositores a ir a las urnas y dejar que el pueblo colombiano elija y agregó que si los colombianos no están de acuerdo con el proceso de paz esto debe demostrarse no porque no haya los suficientes votos, sino porque la mayoría voten por el no. 
Para responder a la petición del senador Lozano, el Senador Cristo le advirtió que la ley 5 define que sólo el Gobierno Nacional determina los mensajes de urgencia para los proyectos, y resaltó que el proyecto del Senador Lozano ha tenido todas las garantías, pero que el mensaje de urgencia le da prelación a esta iniciativa. 

f. Óscar Ortiz Monsalve

La intervención del señor Monsalve estuvo encaminada a argumentar en contra del proyecto de ley. Empezó por decir que es un proyecto de ley que afecta las condiciones en las cuales se va a llevar a cabo las próximas elecciones. Agregó que es una garantía del votante separar los referendos de los actos electorales pues aunque no está en la Constitución Política la ley sí los separó. Continuó su argumentación afirmando que el valor de la paz convierte a este referendo en un plebiscito y un plebiscito reeleccionista. Al respecto, véase el capítulo 10 de esta ponencia.
Argumentó también que no podrá haber paz sin libertad, pues según él los defectos que fueron corregidos por la Constitución de 1991 son las imposiciones y con este referendo se impondrá la voluntad de la guerrilla por medio de las armas y el dinero (las armas para obligar a votar favorablemente y el dinero para hacer campaña). Al respecto véase el capítulo 8 de esta ponencia. 
g. Camilo Mancera 

El delegado de la Misión de Observación Electoral (MOE) intervino a favor del proyecto de ley. Dijo que es indispensable que cualquier acuerdo alcanzado sea refrendado por la ciudadanía y aquí la MOE encontró útil que puedan coincidir las fechas para adelantar el referendo, pues según estudios, una cuarta parte de las iniciativas no son aprobadas por el umbral. No obstante, la MOE consideró que el texto propuesto se debe corregir porque afecta de manera grave la abstención que es legítima al decir que “el jurado deberá entregar el tarjetón con los demás tarjetones”.


h. Uriel Ortiz Soto 

El señor Ortiz intervino en representación del Centro de Estudios Colombianos y su intervención fue en contra del proyecto de ley. Dejó claro que se debe dar un proceso de paz independiente de cualquier proceso político porque la paz es de todos los colombianos. 

i. José Rafael Espinoza 

José Rafael Espinoza, en su calidad de delegado del Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, DeJusticia, dijo que su corporación apoya esta iniciativa legislativa por las siguientes razones: 

· No hay prohibición constitucional, pues el artículo 104 sólo lo prohíbe para consulta popular.

· Aunque existe una prohibición estatutaria (artículo 38 de la ley 134 de 1994), una reforma a la Constitución que viole una ley estatutaria no es inconstitucional. 

· No es una prohibición internacional, incluso en algunos países los referendos se celebran en concurrencia con otros actos electorales.

Terminó dando razones por las cuales el referendo se debe celebrar el mismo día de elecciones, como la importancia de la decisión y por ende la necesidad de convocar a grandes masas. Y por último hizo la diferencia entre la abstención activa y la abstención apática, la primera representa el legítimo derecho a renunciar al voto y la segunda representa la incapacidad de hacerlo. Esto para definir que la concurrencia en las fechas ayuda a combatir la abstención apática y a la vez protege la abstención activa. 

j. H.S Luis Carlos Avellaneda

El senador Avellaneda más que plantear su posición frente al proyecto de ley, formuló una pregunta para que el Gobierno Nacional la tuviera en cuenta. Su inquietud iba encaminada a si el referendo era el mecanismo adecuado para aprobar o no el acuerdo final entre el Gobierno Nacional y las FARC. 

k. H.S Juan Carlos Vélez

El Senador Vélez enmarcó su posición en contra del proyecto de ley declarándolo electorero. Dijo que éste no era un buen mensaje para la democracia porque excluía a las minorías y al mismo tiempo invitó a los partidos minoritarios a votar negativamente el proyecto. Nombró el caso del referendo llevado a cabo en el 2003 para argumentar que el Gobierno puede buscar otros mecanismos, pues según él en este proceso no hubo una depuración efectiva del censo electoral, razón por la cual no obtuvo los suficientes votos. Continuó argumentando que si este referendo va a ser la excepción no se justifica que otros no lo sean también al traer el ejemplo de la revocatoria del actual alcalde de Bogotá.

En la misma línea dijo que esta es una jugada tramposa al aludir al argumento sobre el conflicto de interés ya que cuando se trató de disminuir el umbral para las próximas elecciones no se pudo pero ahora que es para elegir los candidatos de la Unidad Nacional a través del referendo sí se puede. Concluyó afirmando que en la estrategia electoral los ciudadanos serán engañados, pues según él se demorarán tanto leyendo el tarjetón que votarán positivamente sin saber. Al respecto véase los capítulos 2 y 9 de esta ponencia. 
l. H.R Guillermo Rivera

La intervención del representante Rivera se centró en repasar lo ocurrido en el último año en cuanto al proceso de paz de cara a la oposición. Trazó una línea de tiempo desde la filtración por parte del ex vicepresidente, Francisco Santos, sobre las conversaciones secretas entre el Gobierno Nacional y las FARC, hasta el anuncio formal por parte del Gobierno sobre dichas conversaciones. El primer evento, según el representante, estuvo a punto de frustrar el proceso y en el segundo la oposición declaró que el proceso de paz le hacía daño al país, ambos eventos fueron entonces tomados negativamente por la oposición. A raíz de este análisis el representante afirmó no entender la postura de la oposición, pues pensó que iban a estar de acuerdo con promover un mecanismo que le permitiera a todos los ciudadanos pronunciarse a favor o en contra de la implementación de un Acuerdo Final para la terminación del conflicto armado. 
Terminó su intervención respondiendo el planteamiento del Senador Juan Lozano sobre el conflicto de interés al afirmar que no puede haber conflicto de interés en la terminación del conflicto porque la terminación del conflicto le atañe a todos los ciudadanos. Véase en ese sentido el capítulo 9 de esta ponencia.  

m. H.R Alfredo Deluque

En la misma línea del Representante Rivera, el Representante Deluque llamó a colación los pronunciamientos de la oposición sobre la inadecuada gestión del gobierno y en particular de la Unidad Nacional al decir que es la oportunidad para comprobar en las urnas si es aprobada por la ciudadanía o no. Dijo que la reelección es un derecho que le pertenece a cualquier persona que llegue a la Presidencia de la República y que cada presidente lleva al escrutinio público sus ideas.
n. H.S Carlos Baena 

El Senador se pronunció en contra del proyecto, señalando que el propio Ministro del Interior les había advertido que los congresistas no podían modificar las reglas electorales porque estarían legislando en causa propia. El Senador advirtió que este referendo le sirve a las mayorías y no a las minorías y dio el ejemplo de su partido, MIRA, al decir que puede quedarse sin pasar el umbral en las próximas elecciones gracias a que anteriormente el Ministro no estuvo dispuesto a que el Congreso reformara el umbral. Al respecto véase el capítulo 9 de esta ponencia sobre el conflicto de interés. 
o. H.S. Eduardo Enríquez Maya 

El Senador Enríquez Maya empezó por dejar una constancia con el ánimo de plasmar sus observaciones y advertencias con respecto al proyecto de ley. Primero sugirió cambiar el término “se regulan las reglas” por “se pretende establecer las normas”. Al respecto véase la incorporación de este cambio en el pliego de modificaciones. 

Luego aclaró que el referendo es sólo para aprobar o derogar normas, por lo tanto el Gobierno debe estar seguro que ese sea el mecanismo correcto. Al respecto véase el cambio introducido al artículo 1 en el pliego de modificaciones. 

Dijo también que a través de la imposición de entregar los tarjetones se está violando el derecho a la abstención, por lo tanto sugirió cambiar la estrategia. Al respecto véase el cambio propuesto en el pliego de modificaciones al artículo 2.

Terminó argumentando que el artículo de vigencia tiene el propósito de impartir una ley sin límite de tiempo y derogar las que le sean contrarias, artículo con el que no estuvo de acuerdo porque puede incentivar a crear mecanismos nuevos de participación y votarlos concurrentemente con actos electorales. Al respecto véase el capítulo 11 de esta ponencia. 
A partir de los argumentos presentados en la Audiencia Pública, nos dimos a la tarea de revisar el texto del proyecto y fortalecer y precisar la argumentación en la ponencia. A continuación nos referiremos en particular a las cuatro temas principales mencionados en a Audiencia Pública: i) La prohibición del proselitismo armado; ii) La ausencia de conflicto de intereses; iii) La ausencia de efectos plebiscitarios del Referendo; y iv) Los mecanismos de participación ciudadana no son taxativos.
8. PROHIBICIÓN DE PROSELITISMO ARMADO 

Una de las principales críticas al proyecto de Ley ha sido que el proyecto favorece el proselitismo armado porque en tanto lo que se sometería a votación de los ciudadanos son las reformas constitucionales necesarias para implementar un Acuerdo Final para la terminación del conflicto armado, los grupos armados como las FARC y el ELN que suscriban ese tipo de Acuerdos, podrían hacer campaña a favor del referendo constriñendo a los electores a votar con el uso de las armas o de amenazas. 

Sin embargo, es importante tener en cuenta que todo el proceso de conversaciones en La Habana está estructurado sobre la idea básica de la terminación del conflicto. La idea es que el gobierno y las FARC lleguen a una serie de acuerdos que empiezan a implementarse de manera integral y simultánea a partir de la firma del Acuerdo Final.
 Uno de esos acuerdos, relacionado en el Punto 3 del Acuerdo General, es precisamente el cesa al fuego y de hostilidades bilateral y definitivo y la dejación de las armas. No obstante, las decisiones de sincronización de estos esfuerzos y la línea del tiempo de la implementación de los Acuerdos son materia de la discusión entre el Gobierno y las FARC en La Habana. Sea esta la oportunidad para aclarar, sin embargo, que si el proceso funciona de manera exitosa, en efecto para entonces habría cesado el conflicto armado, y por lo tanto no habría lugar a proselitismo armado bajo ninguna circunstancia. 

No obstante lo anterior, es importante recordar también, que en cualquier votación ordinaria, y la votación del tipo de referendos a los que se refiere este proyecto de ley no sería la excepción, está prohibido por las normas penales y electorales cualquier tipo de constreñimiento al elector, bien por la vía armada o por cualquier otro tipo de amenaza. Así lo consagra el artículo 387 del Código Penal, según el cual “El que utilice las armas o amenace por cualquier medio a un ciudadano o a un extranjero habilitado por la ley, con el fin de obtener apoyo o votación por determinado candidato o lista de candidatos, o voto en blanco, o por los mismos medios le impida el libre ejercicio del derecho al sufragio, incurrirá en prisión de cuarenta y ocho (48) a ciento ocho (108) meses. En igual pena incurrirá quien por los mismos medios pretenda obtener en plebiscito, referendo, consulta popular o revocatoria del mandato, apoyo o votación en determinado sentido, o impida el libre ejercicio del derecho al sufragio (…).” 

Por su parte, el Consejo de Estado ha considerado que el constreñimiento al elector, tiene como consecuencia adicional la nulidad del acto electoral. Al respecto el Consejo ha advertido que “la violencia sobre los electores, con cualquiera de los fines indicados, lleva a configurar la causal de nulidad por infracción de normas superiores, contemplada en el artículo 84 del C.C.A. En efecto, cuando el ciudadano es víctima de constreñimiento respecto del ejercicio de su derecho al voto, se produce una violación directa al ordenamiento constitucional (…) [p]orque se vulnera el derecho al voto, en sí mismo considerado, ya que como mecanismo de participación democrática deja de contener la voluntad del pueblo para revelar la voluntad de unos cuantos, que prevalidos de la fuerza física o psicológica invaden la órbita de libre decisión política (…).”
 

Por todo lo anterior, como se verá en el pliego modificatorio que se adjunta, hemos propuesto incluir un nuevo artículo que reitere estas prohibiciones de hacer uso del proselitismo armado. La garantía del efectivo cumplimiento de esta prohibición, sin embargo, no radica en su reiteración, sino en el éxito del proceso de paz, en donde las FARC y eventualmente el ELN se comprometan de manera real en el Acuerdo Final a dejar definitivamente las armas, para pasar a tramitar sus propuestas políticas en democracia.   

9. AUSENCIA DE CONFLICTO DE INTERÉS
De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional
 y del Consejo de Estado
, un conflicto de interés se configura cuando se presenta “una concurrencia antagónica entre el interés particular y el interés público que afecta la decisión a tomar y obliga a declararse impedido a quien deba tomarla”. 

Para ambas corporaciones, un congresista puede estar expuesto a perder su investidura por la violación del régimen de conflictos de interés, de acuerdo con el artículo 183, numeral 1, de la Constitución Política, cuando concurren los siguientes elementos: “1) La participación efectiva del parlamentario en el procedimiento legislativo o en los mecanismos de control; 2) la existencia cierta y demostrable, que de la aprobación de una determinada ley se derivan beneficios morales o económicos para el congresista, sus familiares o sus socios; 3) que el beneficio que persiga o se obtenga con la ley no puede ser catalogado como general, sino de carácter particular, y 4) que el congresista tenga la intención de beneficiar a sus familiares, a sus socios o a sí mismo”
.

En este contexto, no es posible afirmar que la votación de este proyecto de ley estatutaria por parte de Senadores y Representantes implique una violación al régimen de conflictos de interés, dado que en esta participación no se configurarían las condiciones establecidas por la jurisprudencia expuesta. Así, aun cuando la discusión y posterior votación de este Proyecto de Ley implica “La participación efectiva del parlamentario en el procedimiento legislativo o en los mecanismos de control”, esta discusión y votación no envuelve “la existencia cierta y demostrable, que de la aprobación de una determinada ley se derivan beneficios morales o económicos para el congresista, sus familiares o sus socios”.

Nótese que el proyecto de ley de ninguna manera convoca un referendo, como ya se ha explicado en otros apartes de la ponencia, sino que simplemente determina una regla particular para el desarrollo de referendos constitucionales que se hagan necesarios para la implementación de un Acuerdo Final para la Terminación del Conflicto Armado. De esta regla particular no se derivan beneficios morales o económicos para los congresistas, sus familiares o sus socios, puesto que su único efecto es abrir la compuerta para que sea posible que concurran en una misma convocatoria el mencionado mecanismo de participación ciudadana y un acto electoral. 

Además en el artículo 4 propuesto en el pliego modificatorio se establece que “el Consejo Nacional Electoral establecerá las reglas de financiación de las campañas que apoyen o controviertan los contenidos del tipo de referendos constitucionales a los que se refiere la presente Ley.” Por lo tanto de este proyecto de ley no sólo no se derivan beneficios para los congresistas, sino que por el contrario se asegura un margen de maniobra equitativo para las campañas a favor y en contra de dicho referendo, aspecto que deja en igualdad de condiciones a los legisladores al no otorgar beneficios directos a ningún congresista o grupo de congresistas.
Es entonces necesario reiterar que esta compuerta que se abre no asegura en sí misma, y mucho menos de manera cierta y demostrable, que quienes acudan a las urnas y decidan además votar a favor o en contra un referendo constitucional relacionado con las reformas constitucionales necesarias para implementar un Acuerdo Final para la terminación del conflicto armado, lo hagan también a favor de los intereses de los candidatos que se presenten en las próximas elecciones parlamentarias. Esta última decisión de los electores es incierta, razón por la cual no es posible concluir, y ni siquiera intuir, que por el hecho de debatir y votar el proyecto de ley en cuestión, un congresista tendrá un beneficio traducido en mayor número de electores a favor de su candidatura. 
Esta paradoja se ve reflejada en el caso expuesto anteriormente, en el capítulo de experiencias comparadas, sobre el voto del matrimonio de parejas de mismo sexo en las elecciones presidenciales y de Congreso en California, EEUU, aunque se aprobó la prohibición del matrimonio homosexual, la mayoría de los candidatos electos en esa votación fueron demócratas, tradicionalmente a favor de la protección de los derechos de las parejas del mismo sexo. No resulta entonces previsible que como consecuencia del voto de un congresista en la ley estatutaria, el electorado esté de acuerdo con las reformas constitucionales necesarias para la implementación del Acuerdo Final para la terminación del conflicto armado, y menos con el proyecto político del congresista que aspire a la reelección. Es más, votar a favor de la ley estatutaria bien podría generarle al Congresista una pérdida de apoyo en el electorado. Además, de ningún modo podría derivarse un conflicto de interés frente a la votación de un proyecto que pretende extender la participación democrática en un aspecto que le interesa a toda la sociedad colombiana.
10. AUSENCIA DE EFECTOS PLEBISCITARIOS DEL REFERENDO
Como ha sido mencionado reiteradamente en el texto de esta ponencia, el proyecto de ley estatutaria que ha sido puesto a consideración no es una convocatoria a un referendo. Es, en contraste, un proyecto de ley estatutaria donde se trazan unas reglas particulares para el desarrollo de referendos constitucionales que se hagan necesarios para implementar un Acuerdo Final para la terminación del conflicto armado. A continuación explicaremos por qué no es tampoco, como ha sido señalado por algunos, un plebiscito. 

El plebiscito “es el pronunciamiento del pueblo convocado por el Presidente de la República, mediante el cual apoya o rechaza una determinada decisión del Ejecutivo” (art. 7 Ley 134 de 1994). El referendo, por su parte, es “la convocatoria que se hace al pueblo para que apruebe o rechace un proyecto de norma jurídica o derogue o no una norma ya vigente” (art. 3 de la ley 134 de 1994).

En su jurisprudencia, la Corte Constitucional ha analizado cuándo un referendo contiene consultas de tipo plebiscitario. Ello sucede, según la Corte, cuando “bajo la apariencia de someter a referendo un proyecto de norma, en realidad se está invitando a la ciudadanía a participar en un acto electoral”.
 Para la Corte, un referendo es en realidad un plebiscito si: a) la disposición contempla la modificación o extensión del periodo de quienes han sido elegidos para corporaciones públicas y actualmente se encuentran en ejercicio; o b) si contempla disposiciones relacionadas con políticas públicas, en vez de normas jurídicas o reformas constitucionales, para el caso del referendo constitucional.
 
Este tema, sin embargo, escapa al ámbito de este proyecto de ley. Tal análisis dependerá de los contenidos del proyecto de ley de convocatoria a referendo. 
11. LOS MECANISMOS DE PARTICIPACIÓN CIUDADANA NO SON TAXATIVOS
En la misma línea de ideas este proyecto de ley que se discute no crea un nuevo mecanismo de participación. Como se ha reiterado, éste traza unas reglas particulares para el desarrollo de referendos constitucionales necesarios para implementar un Acuerdo Final para la terminación del conflicto armado. Sin embargo, si así lo fuera no habría prohibición para tal efecto puesto que, como se verá a continuación, los mecanismos de participación ciudadana no son taxativos y la Corte Constitucional ha dispuesto la libertad del legislador para su reglamentación.

Si bien el artículo 103 de la Constitución Política reseña una serie de mecanismos de participación ciudadana de manera enunciativa, la Corte Constitucional ha sido clara al señalar que “la participación política fue regulada por el Constituyente de 1991 de forma minuciosa, sin que ello represente una enunciación taxativa de los mecanismos, las instituciones y los escenarios de participación”.
 De esta manera, es claro que existe la posibilidad, en cabeza del legislador, de crear otros mecanismos de participación ciudadana, en consonancia con el artículo 5 de la Constitución Política. 

En el mismo sentido, el artículo 1 de la Ley 134 de 1994 indica que el objeto de la misma es regular la iniciativa popular, el referendo, la consulta popular, la revocatoria del mandato, el plebiscito y el cabildo abierto, sin perjuicio del “desarrollo de otras formas de participación ciudadana en la vida política, económica, social, cultural, universitaria, sindical o gremial del país ni el ejercicio de otros derechos políticos no mencionados en esta Ley”. No cabe duda entonces de que la Ley 134 de 1994, en concordancia con la Constitución Política, establece expresamente la posibilidad de crear otros mecanismos de participación.

Se reitera sin embargo, que este proyecto de ley no crea un nuevo mecanismo de participación ciudadana, sino que regula el caso específico de los referendos constitucionales que sean necesarios para la implementación de un Acuerdo Final para la terminación del conflicto armado.

12. PLIEGO MODIFICATORIO

Teniendo en cuenta las observaciones presentadas por las organizaciones de la sociedad civil y los distintos Congresistas en la Audiencia Pública llevada a cabo el 3 de septiembre del año en curso, a continuación nos permitimos presentar el siguiente pliego modificatorio al proyecto de ley estatutaria: 

a. Corrección del encabezado 
En el encabezado del proyecto de ley se propone corregir la sintaxis de tal forma que en vez de hacer referencia a “se regulan las reglas”, se lea “se dictan las reglas”. 

b. Referendos necesarios para la implementación de un Acuerdo Final para la terminación del conflicto armado

En el artículo 1 se propone modificar la expresión “Los referendos constitucionales que se realicen con ocasión de un Acuerdo Final” por la expresión “Los referendos constitucionales que sean necesarios para la implementación de un Acuerdo Final”. Esto con el fin de aclarar que en el texto de referendo se consulta al pueblo sobre la adopción o no de normas de carácter constitucional, y que tales normas deben ser necesarias para implementación de un Acuerdo Final para la terminación del conflicto armado. 

En este mismo sentido en el artículo 2, se propone modificar la expresión “El referendo constitucional con ocasión de un Acuerdo Final para la terminación del conflicto armado”, por “Los referendos constitucionales a los que se refiere la presente ley podrán”, de tal forma que la delimitación temática del referendo quede definida en el artículo 1, y en adelante en el proyecto se remita a ella. 
c. Definición de acto electoral

En el artículo 2 se propone modificar la expresión “otros actos electorales” por “actos electorales”, de tal forma que sea claro, como se ha explicado en esta ponencia, que de conformidad con la jurisprudencia constitucional los referendos no son actos electorales. 

En ese mismo sentido se propone modificar la segunda frase del artículo 2, de tal forma que no se refiera a “con otro acto electoral”, sino “con actos electorales”. 
d. La entrega del tarjetón de referendo por parte de los jurados de votación

En el artículo 2 se propone modificar la expresión “deberán entregarle” por “deberán ofrecerle” y se propone añadir la siguiente expresión al final del artículo: “Los electores estarán en plena libertad de señalarles a los jurados de votación que no desean recibir el tarjetón correspondiente al referendo.” Esto con el fin de preservar la libertad del elector, de tal forma que no pueda interpretarse de ninguna manera que existe una obligación de participar en la votación del referendo. Esta medida permite proteger el ejercicio de la abstención activa, al tiempo que combatir la abstención pasiva. 

e. Publicidad del Acuerdo Final

Se propone incluir un artículo 3 que busque garantizar que los electores puedan conocer el contenido del Acuerdo Final para la terminación del conflicto armado con anterioridad a la votación del tipo de referendos a los que se refiere este proyecto de Ley. Esta reforma permitiría garantizar el derecho de los electores de votar libremente y con pleno conocimiento de las implicaciones de las reformas constitucionales que se le están consultando. Si el electorado se va a pronunciar sobre las reformas constitucionales necesarias para la implementación de un Acuerdo Final, lo mínimo que debe conocer son los contenidos de ese Acuerdo Final.  

El texto propuesto de este nuevo artículo sería el siguiente: “Artículo 3º.- Publicidad del Acuerdo Final para la terminación del conflicto armado. El Acuerdo Final para la terminación del conflicto armado deberá ser publicado y difundido para conocimiento de los ciudadanos con anterioridad a la votación del tipo de referendos constitucionales a los que se refiere la presente Ley.”

f. Financiación de las campañas
Se propone incluir un artículo 4 que reitere la obligación del Estado de financiación de las campañas. Esto con el fin de asegurar que existen garantías para que quienes apoyen el referendo, y quienes lo rechacen, puedan hacer campaña en igualdad de condiciones. 
El texto propuesto de este nuevo artículo sería el siguiente: “Artículo 4º.- Financiación de las campañas. El Consejo Nacional Electoral establecerá las reglas de financiación de las campañas que apoyen o controviertan los contenidos del tipo de referendos constitucionales a los que se refiere la presente Ley.”

g. Reiterar la prohibición del proselitismo armado 

Se propone incluir un artículo 5 que reitere la prohibición existente en la normatividad penal y electoral de llevar a cabo actos de proselitismo armado o de constreñir al elector. 

El texto propuesto de este nuevo artículo sería el siguiente: “Artículo 5º.- Prohibición de constreñimiento al sufragante. Está prohibido amenazar con las armas o por cualquier otro medio a los sufragantes con el fin de obtener apoyo o votación por determinado resultado en el tipo de referendos a los que se refiere la presente Ley, y tales conductas están sometidas a las sanciones penales y administrativas que dispone la Ley.” 
13. OPORTUNIDAD HISTÓRICA PARA LA PAZ
Finalmente, es importante recordar que la Constitución Política de 1991 se construyó sobre el anhelo y el derecho a la paz. Como lo señala el artículo 22 de la Constitución “la paz es un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento.” En ese sentido, todos los esfuerzos que lleva a cabo el Gobierno para la terminación del conflicto armado son una manifestación de ese anhelo, de esa obligación constitucional de buscar la paz. Pero las conversaciones de paz difícilmente pueden ajustarse a los tiempos constitucionales ordinarios. Por eso, y dado que no sabemos en qué momento será posible llegar a la firma de un Acuerdo Final para la terminación del conflicto, es necesario tomar las medidas para asegurar que a futuro podamos organizar un eventual referendo que esté en sincronía con los tiempos del proceso de conversaciones, y que pueda concurrir con otros actos electorales. De ahí la necesidad de este proyecto de ley. 

Por último no sobra reiterar que en todo caso este proyecto simplemente contempla una hipótesis, dado que serán las partes en la Mesa las que definan cómo llevar a cabo tanto la refrendación de un Acuerdo Final, como los mecanismos de garantía del cumplimiento de lo acordado. Esta discusión no ha empezado en la Mesa. El referendo es sólo una de las posibles vías para lograr estos objetivos.

14. PROPOSICIÓN
Por las anteriores consideraciones y con base en lo dispuesto por la Constitu​ción Po​lí​ti​ca y la Ley, proponemos a los Honorables Senadores y Representantes dar primer de​ba​te en sesiones primeras conjuntas al proyecto de Ley estatutaria No. 63 de 2013 – Senado, No. 73 de 2013 – Cámara, con el pliego de modificaciones adjunto.   

De los Honorables Congresistas,

HERNÁN ANDRADE SERRANO

Senador 

ALFONSO PRADA GIL

Representante 

Texto propuesto para primer debate en sesiones primeras conjuntas para el proyecto de Ley Estatutaria No. 63 de 2013-Senado No. 73 de 2013-Cámara, “Por medio del cual se regulan las reglas para el desarrollo de referendos constitucionales con ocasión de un acuerdo final para la terminación del conflicto armado”

PROYECTO DE LEY ESTATUTARIA NO. 63 DE 2013/SENADO – NO. 73 DE 2013/CÁMARA
“POR MEDIO DEL CUAL SE DICTAN LAS REGLAS PARA EL DESARROLLO DE REFERENDOS CONSTITUCIONALES CON OCASIÓN DE UN ACUERDO FINAL PARA LA TERMINACIÓN DEL CONFLICTO ARMADO”

El Congreso de Colombia

DECRETA:

Artículo 1º. – Referendo constitucional con ocasión de un Acuerdo Final para la terminación del conflicto armado. Los referendos constitucionales que sean necesarios para la implementación de un Acuerdo Final para la terminación del conflicto armado estarán sujetos, en lo especial, a las reglas contempladas en la presente ley. 

Artículo 2º.- Fecha para la realización del referendo constitucional con ocasión de un Acuerdo Final para la terminación del conflicto armado. Los referendos constitucionales a los que se refiere la presente ley podrán coincidir con actos electorales. Cuando tal referendo coincida con actos electorales, los jurados de votación deberán ofrecerle a los electores el tarjetón correspondiente al referendo junto con los demás tarjetones. Los electores estarán en plena libertad de señalarles a los jurados de votación que no desean recibir el tarjetón correspondiente al referendo.
Artículo 3º.- Publicidad del Acuerdo Final para la terminación del conflicto armado. El Acuerdo Final para la terminación del conflicto armado deberá ser publicado y difundido para conocimiento de los ciudadanos con anterioridad a la votación del tipo de referendos constitucionales a los que se refiere la presente Ley.

Artículo 4º.- Financiación de las campañas. El Consejo Nacional Electoral establecerá las reglas de financiación de las campañas que apoyen o controviertan los contenidos del tipo de referendos constitucionales a los que se refiere la presente Ley.

Artículo 5º.- Prohibición de constreñimiento al sufragante. Está prohibido amenazar con las armas o por cualquier otro medio a los sufragantes con el fin de obtener apoyo o votación por determinado resultado en el tipo de referendos a los que se refiere la presente Ley, y tales conductas están sometidas a las sanciones penales y administrativas que dispone la Ley. 
Artículo 6º.- Vigencia y derogatorias. La presente ley rige a partir de la fecha de su promulgación, y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias.

De los honorables Congresistas,

HERNÁN ANDRADE SERRANO 




ALFONSO PRADA GIL

Senador 






Representante
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